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El requeriment en les contractacions pabliques d'un cert arrelament territorial als possibles
licitadors ha estat objecte de nombrosos pronunciaments per part dels tribunals i dels organs
administratius de resolucié de recursos especials en materia de contractaci6 publica. Respecte
d’aquestes clausules de territorialitat, la doctrina esmentada parteix dels principis de no
discriminacio recollits en els articles 18, 26, 56 i 57 del Tractat de Funcionament de la Uni6
Europea i dels principis de lliure concurréncia i no discriminacié recollits en la normativa basica
en materia de contractacio publica i en la Llei 20/2013, de 9 de desembre, de garantia de la unitat
de mercat -LGUM- (Resoluci6 192/2018, de 17 d’octubre, del Tribunal Catala de Contractes del
Sector Public (TCCSP)).

Concretament, de la normativa basica en materia de contractaci6 es despren la prohibicié de
qualsevol forma de discriminacio (articles 11 132 de la Llei de contractes del sector puablic) que,
mitjancant criteris distintius, distorsioni la llibertat de concurrencia o els principis de llibertat
d’accés a les licitacions, de publicitat, de transparéncia, de no discriminaci6 i d’igualtat de tracte
entre els licitadors. Aixi mateix, I'article 9 de la LGUM imposa a les autoritats competents el
deure de garantir I’observanca del principi de no discriminacio, entre d’altres, i de vetllar per la
garantia de les llibertats d’establiment i de circulaci6 dels operadors economics. Aquesta és una
premissa aplicable, en particular, a “c) La documentaci6 relativa als contractes publics, incloent-
hi els plecs i les clausules dels contractes publics”.

Respecte de les clausules de territorialitat, tradicionalment la doctrina administrativa s’ha
manifestat de manera generalitzada en els termes segiients:

« Majoritariament aquestes clausules s'admeten com a condicié d’execuci6 dels contractes, amb una
interpretacio restrictiva, i sempre que estiguin vinculades a I'objecte del contracte, no siguin directament
o indirectament discriminatories, siguin compatibles amb el dret comunitari i s'indiquin en I'anunci de
licitacid i en els plecs (entre d’altres, resolucions 88/2018 i 52/2018) del TCCSP.

 Per contra, no han estat reconegudes ni com a criteri de solvéncia o admissi6 a la licitacié ni com a
criteri d'adjudicacio dels contractes, perque s'entén que impliquen un tracte discriminatori entre els
licitadors o atorguen avantatges injustificats en la valoraci6 de les ofertes (les resolucions 88/2018 i


whatsapp://send?text=https%3A%2F%2Fformaciooberta.eapc.gencat.cat%2Fespaistematics%2Fcontractacio%2Fclausules-de-territorialitat-o-darrelament-territorial.html%20Aprofundim%20en%20mat%C3%A8ria%20de%20contractaci%C3%B3%20del%20sector%20p%C3%BAblic%20-%20Cl%C3%A0usules%20de%20territorialitat%20o%20d%27arrelament%20territorial
tg://msg?text=https%3A%2F%2Fformaciooberta.eapc.gencat.cat%2Fespaistematics%2Fcontractacio%2Fclausules-de-territorialitat-o-darrelament-territorial.html%20Aprofundim%20en%20mat%C3%A8ria%20de%20contractaci%C3%B3%20del%20sector%20p%C3%BAblic%20-%20Cl%C3%A0usules%20de%20territorialitat%20o%20d%27arrelament%20territorial
mailto:?subject=Aprofundim%20en%20mat%C3%A8ria%20de%20contractaci%C3%B3%20del%20sector%20p%C3%BAblic%20-%20Cl%C3%A0usules%20de%20territorialitat%20o%20d%27arrelament%20territorial&body=https%3A%2F%2Fformaciooberta.eapc.gencat.cat%2Fespaistematics%2Fcontractacio%2Fclausules-de-territorialitat-o-darrelament-territorial.html

52/2018, entre moltes altres, del TCCSP; la Resolucié 101/2013 del Tribunal Administratiu Central de
Recursos Contractuals (TACRC), i la Resoluci6 73/2017 de 'Organ Administratiu de Recursos
Contractuals d’Euskadi).

No obstant aixo, els darrers pronunciaments matisen que, més que analitzar la fase de la licitaci6
en la qual s’exigeix I'arrelament territorial, el que cal és examinar la justificacié de I'exigéncia de
la consideraci6 d’arrelament territorial i la necessitat que aquest satisfa respecte a les
prestacions propies de cada contracte. No es pot donar una resposta general a I'admissio o no
d’una clausula de territorialitat, sin6 que cal atenir-se a:

» Lanaturalesa del contracte concret.

 La necessitat que la clausula de territorialitat satisfa.

* Que la clausula no resulti discriminatoria, ni innecessaria per aconseguir les necessitats que es
pretenen mitjancant el contracte, ni desproporcionada als fins que la justifiquen (Resoluci6 955/2015, de
19 d’octubre, del TACRC).

Els criteris d’arrelament territorial, amb independeéncia de si operen com a condicié de
solvéncia o com a criteri d'adjudicacid, comporten una restriccio a la concurrencia i la llibertat
d’accés, per la qual cosa només es poden admetre amb caracter excepcional quan es justifiquin
raons imperioses d’interes general, necessaries per garantir la realitzacio de 'objectiu que
persegueixen i que no vagin més enlla del necessari per assolir aquest objectiu (Senténcia del

Tribunal de Justicia de 1a Unibé Europea [TJUE] de 277 d’octubre de 2005, assumpte C-158/03, entre d’altres). Per
tant, cal diferenciar entre els suposits en els quals ’'arrelament territorial és una mera exigencia
dels plecs, d’aquells en els quals és realment una exigeéncia de I'objecte del contracte i, en aquest
darrer suposit, cal tenir en compte que, a més, la clausula de territorialitat ha de complir diversos
requisits:

+ S’ha de justificar préviament en 'expedient, en la memoria justificativa i/o en el plec de clausules
administratives. En el moment de donar publicitat al plec de clausules mitjangant el perfil del
contractant, també s’ha de donar publicitat de la justificacié de les clausules d’arrelament, entre d’altres
aspectes.

« Excepcionalitat, ja que limiten la concurréncia.

» Relacié amb l'objecte del contracte.

¢ Raons imperioses d’interés general.

« Adequada i proporcional per garantir la realitzaci6 de 'objecte que persegueix el contracte segons la
seva naturalesa i la necessitat que satisfa. L’arrelament ha de ser una necessitat derivada de la propia
naturalesa del contracte.

¢ Que no vagi més enlla del necessari per aconseguir aquest objectiu.

» Que no comporti exigir a les empreses la propietat dels locals o oficines.

Respecte del primer requeriment, resulta d’especial interes un darrer pronunciament del TCCSP
(Resoluci6 91/2019, de 3.d’abril), en el qual s’insisteix respecte de la rellevancia de dita justificacioé en

els termes seglients: “Per tot aixo, amb caracter previ, I'expedient de contractacié ha de contenir,
necessariament, 'expressio de les motivacions que, amb la finalitat dltima d'aconseguir la
millor i més eficient solucié possible per a la necessitat publica plantejada, justifiquen la
determinaci6 de la solvéncia técnica, la féormula de valoraci6 i la clausula de territorialitat
controvertides, atés que altrament s6n determinacions que poden afectar els principis d’igualtat,
no discriminacio, lliure concurrencia, competencia i transparencia. I, efectivament, aquesta
motivaci6 resulta necessaria, en primer terme, com ho és per a qualsevol acte administratiu, per
articular amb seguretat juridica la discrecionalitat tecnica de queé poden disposar els organs de
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contractaci6 en els seus ambits d’actuacio i evitar aixi 'arbitrarietat en les seves decisions, pero a
més, en el cas de les decisions expressades en els plecs [...] també resulta necessaria per fer
possible la tutela judicial efectiva i evitar la indefensio dels interessats a 'hora de poder
reaccionar contra aquelles mitjancant el sistema de recursos establert.” En aquest cas, malgrat
que la clausula de territorialitat establerta es justificava en el plec de tecniques en els termes
segiients: “Per tal de minimitzar el temps de resposta en cas d’incidéncies en el servei, aixi com
I'impacte ambiental i la generaci6 de transit derivats de les circulacions buides [...]”, aixi com en
el plec de clausules administratives com a criteri de valoraci6 d’eficiencia ambiental en la
prestacio del servei, el TCCSP no considera suficient aquesta justificacio, estima el recurs
presentat i ordena retrotraure les actuacions al moment previ d’elaboracié de la memoria
justificativa del contracte, que és on considera que s’havia de justificar la clausula de
territorialitat.

També resulten interessants altres pronunciaments recents dels organs administratius de
resolucio dels recursos especials en materia de contractacié publica sobre suposits concrets de
clausules de territorialitat:

a) En fase de seleccié del contractista, com a requisit de capacitat o solvencia, l'origen, el
domicili social o qualsevol altre indici de I’arrelament territorial no pot ser considerat com a
condici6 d’aptitud per contractar amb I’Administraci6 publica (Resolucié 621/2018, de 29 de juny, del

TACRC), perque és una determinaci6 contraria a la competéncia i als principis de no discriminaci6
i d'igualtat de tracte.

b) En fase d'adjudicacié del contracte, com a criteri d’adjudicacio, la Junta Consultiva de
Contractaci6 Publica (Informe 6/2011, de 5. de juliol), ja es va pronunciar en els termes segiients:

“Segons aquest plantejament, es poden diferenciar dues realitats possibles: a) els suposits en que
I’exigencia de tenir oberta una delegaci6 esta intimament vinculada a I'objecte del contracte, pel
fet de tractar-se d'una circumstancia que, per si mateixa i de forma objectiva, comporta una
millor proposici6 i, presumiblement, una execucié més correcta del contracte; b) els altres
suposits en que aquesta circumstancia pot contribuir a identificar la millor oferta, pero no per si
mateixa, sin6 pel fet d’estar vinculada a altres indexs o criteris d’adjudicaci6.” En aquest mateix
sentit es va pronunciar el TCCSP en la Resoluci6 (170/2018, de 3 d’octubre), en la qual no va admetre

un criteri d'arrelament en fase d’adjudicaci6 en entendre que no constituia en si mateix ni es
vinculava a cap criteri d’adjudicacié, de manera que anava més enlla del que era estrictament
necessari per prestar el servei i es fonamentava només en una qiiestio territorial. El TCCSP va
considerar que en aquell cas no quedava acreditat que la proximitat requerida fos necessaria per
realitzar el servei a contractar i que la seva aplicaci6 distorsionava I’adjudicaci6 del contracte i
conduia a conseqiiéncies discriminatories, en atorgar un avantatge injustificat a determinades
empreses.

c¢) En fase d'execucié del contracte, com a condici6 d’execucio6 del contracte, els organs
administratius de resoluci6 dels recursos especials en materia de contractacié entenen que
I'exigéncia de tenir un establiment fisic en una determinada ubicaci6 o a una determinada
distancia, a priori, no pot afirmar-se que sigui discriminatoria (entre d'altres, Resoluci6 88/2018,
de 25 de maig, del TCCSP i resolucions 157/2017 i 204/2015 del Tribunal Administratiu de
Contractaci6 Publica de la Comunitat de Madrid), ja que correspon a 'drgan de contractacio la
determinaci6 dels requeriments tecnics exigibles en la contractaci6 per garantir la prestacio que
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es vol contractar, amb marge de discrecionalitat en la definici6 de les caracteristiques del
producte o servei que vol adquirir. No obstant aix0, aquesta discrecionalitat no és absoluta i té el
seu limit en el fet que la definici6 de les prescripcions i condicions de la licitaci6 permeti I’accés
en condicions d’igualtat dels licitadors, sense que pugui tenir per efecte la creaci6 d’obstacles
injustificats a I'obertura dels contractes ptblics a la competéncia. Ara bé, s’entén que no és
contrari a la lliure concurrencia I'establiment de prescripcions tecniques que s’ajustin a les
necessitats justificades de I’entitat contractant, sempre que estiguin vinculades amb l'objecte del
contracte i no siguin desproporcionades respecte de la finalitat que es persegueix (Resolucid
765/2018, de 7 de setembre, del TACRC).

Com a compromis d’adscripci6é de mitjans a incloure en el plec de clausules administratives, tant
la doctrina administrativa com el TJUE les admeten sempre que es respectin el principi de
proporcionalitat (relaci6 amb I'objecte i l'import del contracte) i els principis de concurréncia,
igualtat i no discriminaci6é que regeixen la contractacid puablica. Aixi, per exemple, sha admes
l'obligatorietat de disposar d’una delegaci o oficina dins d’un municipi o area geografica, entesa
com a compromis d’adscripci6é de mitjans a 'execuci6 del contracte, que obra com un plus de
solvencia i que només obliga el licitador que resulti adjudicatari del contracte (Resolucié 11/2019,

d'11 de gener, del TACRC). En aquest mateix sentit es va pronunciar també la Junta Superior de

Contractaci6 Administrativa de la Generalitat Valenciana (Informe 12/2018, de 22 d’octubre), que en

relacié amb una clausula de territorialitat exigida com a requeriment de solvéncia va concloure
que: “L’arrelament, 1'establiment o la seu en una localitat o ambit en el qual s’han de prestar els
serveis objecte d’'un contracte del sector public, no son exigibles a priori per participar en la
licitacio de dit contracte. No obstant aix0, pot constituir una condicié d’execuci6 del contracte i
exigir-se el corresponent compromis d’adscripcié dels mitjans, sempre que d’acord amb el
principi de proporcionalitat es consideri necessari o imprescindible per a la bona execucio de les
prestacions objecte del contracte.”

En qualsevol cas, cal insistir en la necessitat que la memoria justificativa del contracte incorpori
els motius que justifiquen ’exigéncia d'un arrelament territorial, la finalitat Gltima de la qual no
pot ser una altra que aconseguir la millor i més eficient soluci6 possible per a la necessitat ptblica
plantejada. En relaci6 amb les qiiestions a justificar en ’expedient de contractacié, podeu
consultar I'apunt d’octubre de 2018 (vegeu I'apunt).

Rosa Maldonado Camats

Responsable juridica de regulaci6 i assessorament en contractacioé de la Direccid General de
Contractaci6 Publica, Departament d’Economia i Hisenda
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